Prof. Dr. Paul Klimpel”
Reproduktionsfotografie und Werkschutz

— Auswirkungen des § 68 UrhG auf die Bestandsfotografie des kulturellen
Erbes™ —

In der DSM-Richtlinie unterstrich der europiische Gesetzgeber die Gemeinfreiheit
und wandte sich ausdriicklich gegen den Versuch, diese zu umgehen. Gemeinfreies soll
gemeinfrei bleiben. Art. 14 DSL-RL legt deshalb fest, dass auch Reproduktionen
gemeinfreier Werke der visuellen Kunst gemeinfrei sind. Diese Regelung ist auch eine
Reaktion auf die Entscheidung ,Museumsfoto“! des BGH, der festgelegt hatte, dass
auch das Reproduktionsfoto eines gemeinfreien Werks nach §72 UrhG als Lichtbild
einen eigenstindigen Schutz genief3t.

Dieser Beitrag untersucht die Auswirkungen der Neuregelung auf den rechtlichen
Schutz von Abbildungen des kulturellen Erbes. Diese betreffen nicht nur die Repro-
duktionsfotografie von ,Flachware”, sondern auch von dreidimensionalen Objekten.
Sie gehen tber den urheberrechtlichen Schutz hinaus und betreffen auch Rechte, die
sachen- oder vertragsrechtlich begriindet wurden.

I. Struktur und Ratio der Neuregelung

Der Europiische Gesetzgeber hatte im Art. 14 der DSM-Richtlinie festgelegt:

»Die Mitgliedsstaaten sehen vor, dass nach Ablauf der Dauner des Schutzes eines Wer-
kes der bildenden Kunst Material, das im Zuge einer Handlung der Vervielfiltigung
dieses Werkes entstanden ist, weder urheberrechtlich noch durch verwandte Schutz-

* Der Verfasser Prof. Dr. Paul Klimpel ist als Rechtsanwalt Partner bei iRights.Law.
Sein Schwerpunkt ist die Beratung von Archiven, Museen, Bibliotheken und Forschungs-
einrichtungen in Fragen der Digitalisierung von Kulturgut. Von 2002 bis 2011 arbeitete
er bei der Stiftung Deutsche Kinemathek, zuletzt als Verwaltungsdirektor. Er ist Chapter
Lead bei Creative Commons Deutschland, leitet die Konferenzreihe ,Zugang gestalten!”
und ist Honorarprofessor am Institut fiir Theater-, Film-, und Medienwissenschaft an der
Goethe-Universitat Frankfurt. 2023 war er Fellow der Kollegforschungsgruppe ,,Zugang zu
kulturellen Giitern im digitalen Wandel an der Universitiat Miinster.

*%+ Dieser Artikel beruht auf einem Gutachten, das der Autor fiir das Deutsche Dokumenta-
tionszentru m fiir Kunstgeschichte — Bildarchiv Foto Marburg geschrieben hat.
1 BGH, Urteil vom 20.12.2018, I ZR 104/17.
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rechte geschiitzt ist, es sei denn, dieses Material stellt eine eigene geistige Schopfung
dar.“

Mit der Neuregelung wird bezweckt, dass die Verbreitung gemeinfreier Werke wegen
ithrer kulturellen Bedeutung gefordert werden soll. Ein urheberrechtlicher Schutz
durch verwandte Schutzrechte wiirde die Rezeption gemeinfreier Werke behindern.
In den Erwidgungsgriinden der Richtlinie heifit es ,im Bereich der bildenden Kunst
tragt die Verbreitung von originalgetreuen Vervielfiltigungen gemeinfreier Werke zum
Zugang zur Kultur und ihrer Férderung und zum Zugang zum kulturellen Erbe bei.“?

Die Regelung zielt auf originalgetreue Vervielfaltigungen (faithful reproductions) ab.

Ins deutsche Recht wurde diese Vorgabe durch §68 UrhG umgesetzt. Darin heift
es:

» Vervielfaltigungen gemeinfreier visueller Werke werden nicht durch verwandte
Schutzrechte nach den Teilen 2 und 3 geschiitzt.

Zu den verwandten Schutzrechten gehort insbesondere der Lichtbildschutz des
§72 UrhG - also der leistungsschutzrechtliche Schutz von Fotos, die keine Werke
sind. Die Dauer dieses Lichtbildschutzes wird mit der Dauer des Schutzes des Origi-
nalwerks synchronisiert.’ Das Lichtbild eines anderen Werks ist also zunichst
geschiitzt — zusitzlich zum Schutz des Originalwerks. Dieser Schutz endet aber, sobald
die Schutzfrist des Originalwerks abgelaufen ist. Wird ein bereits gemeinfreies Werk
reproduziert, entsteht erst gar kein Lichtbildschutz.

Unberiithrt von dieser Neuregelung sind Fotografien, die selbst Werkcharakter
haben — auch dann, wenn das fotografierte Objekt ein gemeinfreies Werk ist.

II. Lichtbilder und Lichtbildwerke

Damit wird die Abgrenzung zwischen dem Schutz als Lichtbild und dem Werkschutz
als Lichtbildwerk relevant, da § 68 UrhG letzteren unbertihrt lasst.

III. Flachware

Was Reproduktionsfotos von ,,Flachware® — also von Gemilden, Stichen, Zeichnungen
usw. — angeht, so hat bereits der BGH in seiner Entscheidung ,Museumsfoto“* aufge-
fithrt, dass an solchen Reproduktionsfotos kein eigenstindiger Werkschutz, sondern
lediglich ein Schutz gemafl § 7 UrhG - also als Lichtbild — besteht. Daran andert sich
auch nichts, wenn beispielsweise bei Gemilden durch den unterschiedlich dicken
Farbauftrag eine gewisse Dreidimensionalitit vorliegt.

2 ErwG. 53 DSM-RL.
3 Dreler, in: Dreier/Schulze, UrhG, 8. Aufl. 2025, § 68 Rn 2.
4 BGH, Urteil vom 20.12.2018, I ZR 104/17.
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Es sei an dieser Stelle noch einmal darauf hingewiesen, dass sich der Schutz als
Werk im Sinne des Urheberrechts nicht daraus ergibt, dass fiir ein bestimmtes Ergebnis
erhebliche Aufwinde oder Investitionen getitigt werden. Zwar gibt es das Leistungs-
schutzrecht als Schutz fiir bestimmte Investitionen im Zusammenhang mit kreativem
Schaffen. In diesen Fillen begriinden die Investitionen aber gerade keinen Werkschutz,
sondern lediglich verwandte Schutzrechte. Es gibt auch keine allgemeine ,misappro-
priation“- oder ,sweat of the brow“-Doktrin, nach der der Einsatz von Arbeit, Tech-
nik oder Geld generell zu geistigem Eigentum an den Ergebnissen fiihren wiirde. Ver-
wandte Schutzrechte werden nur in konkret bezeichneten Fallkonstellationen gewahrt.

Die gelegentlich von Fotografen vorgebrachte Argumentation, fiir die Herstellung
eines werkgetreuen Reproduktionsfotos seien erheblicher Aufwand und Konnen
erforderlich und dies miisse doch zu einem urheberrechtlichen Schutz fihren, geht
daher fehl. Das Urheberrecht schiitzt nur Werke, also personliche geistige Schopfun-
gen, nicht aber Aufwand, Technik oder Konnen.

Allerdings kann nicht jede Reproduktion von Flachware den Schutz des §72 UrhG
beanspruchen. Vielmehr wird unterschieden zwischen der Fotografie, bei der eine Per-
son auf den Ausloser driickt und dabei zumindest noch einen gewissen Gestaltungs-
spielraum hat, und einer technischen Anlage, bei der dieser Vorgang maschinell vor
sich geht, ohne dass eine Person direkten Einfluss ausiibt. Ohne den Lichtbildner als
natlirliche Person gibt es auch keinen Lichtbildschutz. Verlangt wird ein Mindestmaf}
an personlicher geistiger Leistung, auch wenn diese nicht kreativ-schopferisch ist.?

Als rein technischer Vorgang wird das Benutzen eines Scanners oder Fotokopier-
gerats erachtet. Diese Unterscheidung, die darauf abstellte, ob eine Person bei einer
Kamera auf den Ausloser driickte, kann angesichts der technischen Entwicklung nicht
Uberzeugen. Angesichts der einfachen und alltaglichen Bedienung von (Handy-)Kame-
ras einerseits und der Komplexitit moderner Scanner mit den dortigen Einstellungs-
moglichkeiten andererseits ist nicht einleuchtend, bei der Kamera von Gestaltungs-
moglichkeiten auszugehen, bei Scannern indes nicht.

Hinzu kommt, dass der BGH in seiner Entscheidung ,,Bibelreproduktion“® festge-
stellt hat, dass auch die technische bzw. fotografische Reproduktion einer bereits durch
technische Reproduktion hergestellten Vorlage nicht einmal als Lichtbild nach §72
UrhG geschiitzt ist.

Bei der Reproduktionsfotografie von Flachware, die auf gemeinfreien Vorlagen
basiert, besteht kein Werkschutz. Da aufgrund von § 68 UrhG auch kein Leistungs-
schutzrecht nach §72 UrhG entsteht, fehlt es bei solchen Reproduktionen an jegli-
chem Rechtsschutz. Sie sind — wie ihre Motive — gemeinfrei.

Es kann bei gemeinfreien Vorlagen deshalb auch dahingestellt bleiben, ob der
Schutzbereich des § 72 UrhG tberhaupt eroffnet ist, oder ob es sich lediglich um eine
nicht eigenstindig schutzfihige Vervielfiltigung handelt. Das macht nur bei Reproduk-

5 BGH, Urteil vom 20.12.2018, I ZR 104/17 Rn. 23.
6 BGH ZUM 1990, 354.
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tionen noch urheberrechtlich geschiitzter Vorlagen einen Unterschied, bei denen der
Schutz nach § 72 UrhG greift.

IV. Dreidimensionale Objekte

Teilweise wird argumentiert, Fotos dreidimensionaler Objekte konnten niemals von
§ 68 UrhG erfasst sein. Art. 14 DSM-Richtlinie ziele auf originalgetreue Wiedergaben
(nfaithful reproductions®), und dies konnten Fotos dreidimensionaler Objekte niemals
sein. Denn dort miisse immer eine Auswahl des Aufnahmewinkels stattfinden, sie seien
deshalb niemals originalgetreu.” Eine solche verengte Auslegung wiirde aber Sinn und
Zweck der Richtlinie widersprechen, die den Zugang zu gemeinfreien Werken des kul-
turellen Erbes fordern will. Sie ist sprachlich auch nicht zwingend, da die Richtlinie
mit ,visual arts ja gerade auch Werke beschreibt und meint, die dreidimensional sind.
Darum ging es dem Gesetzgeber auch.® Schliefilich spricht auch der Wortlaut des § 68
UrhG gegen eine solche Interpretation, da hier nicht zwischen zwei- und dreidimen-
sionalen Vorlagen unterschieden wird. Ganz grundsitzlich sind hiernach Fotos (also
Vervielfiltigungen) von gemeinfreien Werken nicht durch Lichtbildrechte geschiitzt.

Allerdings missen bei der Fotografie dreidimensionaler Objekte mehrere Gestal-
tungsentscheidungen getroffen werden tiber Aufnahmewinkel, Belichtung usw. Daher
wird man bei einer Fotografie, bei der der Fotograf diese Entscheidungen frei treffen
kann, auch oft vom Werkcharakter des Fotos ausgehen miissen.

Dennoch wire es verkiirzt, bei allen Fotos dreidimensionaler Objekte von einem
Werkcharakter auszugehen. Denn auch Fotos dreidimensionaler Objekte sind nur
dann Werke, wenn dort bewusste Gestaltungsentscheidungen durch den Fotografen
getroffen werden. Ein urheberrechtlicher Schutz jeglicher Fotografien dreidimensiona-
ler Objekte wire systemfremd. Denn es gibt eben Fotos von dreidimensionalen
Objekten, denen es an der fiir den Werkschutz nétigen Individualitit fehle. Das zeigt
sich auch an einem Vergleich des Schweizer mit dem deutschen Urheberrecht. In Art. 2
S.3a des schweizerischen Bundesgesetzes tiber Urheberrecht und verwandte Schutz-
rechte heifdt es, dass Fotos
y[-..] dreidimensionaler Objekte [...] als Werke [gelten], auch wenn sie keinen indi-
viduellen Charakter haben”.” Im Umkehrschluss ergibt sich, dass ohne eine solche
gesetzgeberische Festlegung in diesen Fillen gerade keine Werkeigenschaft gegeben ist.

Der Begriff des Lichtbildwerks ist europarechtlich harmonisiert. Art.6 der EG-
Richtlinie zur Harmonisierung der Schutzdauer des Urheberrechts vom 29.10.1993
definiert, dass Fotografien dann Lichtbildwerke seien, wenn sie ,,das Ergebnis der eige-
nen geistigen Schopfung ihres Urhebers® sind. Auch wenn durch diese Definition

7 Schulze, Gernot: Fotos von gemeinfreien Werken der bildenden Kunst, in: GRUR 2019,
S. 779-(782).

8 So im Ergebnis auch Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 8. Aufl. 2025, § 68 Rn. 6.

9 Abrufbar unter: https://www.fedlex.admin.ch/eli/cc/1993/1798_1798_1798/de#fn-d7e134,
zuletzt abgerufen am 05.07.2025.
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keine besonderen Anforderungen an die Gestaltungshohe gestellt werden'®, so muss es
sich doch um eine eigene personliche Schopfung des Fotografen handeln. Dafiir sind
die kreativen Handlungsspielriume bei der Werkerstellung entscheidend. Nur wenn
ein Urheber die Moglichkeit zu freien kreativen Entscheidungen hat, kann von einem
Lichtbildwerk ausgegangen werden.!!

Zwar gibt es eine Tendenz in der europidischen Rechtsprechung, die Anforderungen
an den Urheberrechtsschutz gering zu halten und die ,kleine Miinze” umfassend
zu schiitzen.!? Doch wire es verkiirzt, dariiber die Anforderungen an den kreativen
Handlungsspielraum bei der Werkerstellung ganz zu ibersehen. Das wird auch in
einem richtungsweisenden Urteil des EuGH aus dem Jahr 2012 deutlich, das sich
mit der Portritfotografie beschiftigt. Der EuGH widerspricht dort der Feststellung
des vorlegenden Gerichts, dass bei der Portritfotografie nur geringe Gestaltungsmog-
lichkeiten bestiinden. Er fithrt aus, dass der Urheber der Portritfotografie auf mehrfa-
che Weise und zu unterschiedlichen Zeitpunkten frei kreative Entscheidungen treffen
konne. Er konne die Haltung der zu fotografierenden Person oder die Beleuchtung
beeinflussen, den Bildausschnitt, den Blickwinkel, oder auch die Atmosphire wih-
len.’®> Erginzend sei erwihnt, dass auch der Aufnahmezeitpunkt gewihlt wird und
damit die konkrete Mimik der fotografierten Person in diesem Augenblick eingefangen
wird. Der EuGH kommt daher zu dem Schluss, dass der Urheber den notwendigen
Spielraum hitte, um einer Portritaufnahme die fiir den Werkschutz notwendige ,per-
sonliche Note” zu verleihen. Es ist also keineswegs so, dass der EuGH aus der Dreidi-
mensionalitit eines Objektes auf die Werkqualitit der Fotografie schliefit, sondern dass
er sehr genau die dem Fotografen zur Verfligung stehenden Gestaltungsmoglichkeiten
betrachtet. Denkt man diese Argumentation weiter, kime einem erkennungsdienstli-
chen Foto eines Kopfes, der bei der Polizei nach festen Kriterien von vorne, von
der Seite und von hinten bei feststehender Beleuchtung fotografiert wird, eben kein
Werkschutz zu, der Portraitfotografie des gleichen Kopfes hingegen schon.

Von einem Werk kann auch nicht ausgegangen werden, wenn das Foto die Form des
abgebildeten dreidimensionalen Gegenstandes nach dessen eigener Logik abbilden und
nicht eigenstindig interpretieren will.!* Besonders aber, wenn dem Fotografen klare
Vorgaben tber die Parameter (Belichtung, Aufnahmewinkel usw.) gemacht werden,
kann er gerade nicht frei schopferisch entscheiden, wie er das Objekt durch das Foto
interpretiert. Nicht seine Individualitit kommt in dem Foto zum Ausdruck, sondern
er fihrt lediglich vorgegebene Gestaltungsentscheidungen aus.

Insgesamt wird man die freie Gestaltungsmoglichkeit und eine besondere Individua-
litit einer Fotografie verneinen, wo diese einem bestimmten Zweck dient und dieser
Zweck damit entscheidend dafiir ist, in welcher Weise die Fotografie gemacht wird.
Bei dem Foto eines Wasserzihlers z. B., das dazu dient, einen Zihlerstand fiir die

10 Heinrich, in: MiKoStGB, 4. Aufl. 2023, UrhG § 106 Rn. 31.

11 Vgl. Bullinger, in: Wandtke/Bullinger, 5. Aufl., UrhG §2 Rn 112a m.w.N.
12 Heinrich, in: MiiKoStGB, 4. Aufl. 2023, UrhG § 105 Rn 31.

13 EuZW 2012, 182 R 91.

14 Dreier, in: Dreier/Schulze, UrhG, 8. Aufl. 2025, § 68 Rn 6.
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Nebenkostenabrechnungen zu dokumentieren, geht es nicht um die Individualitit der
Bildgestaltung. Der Zihler, und damit auch der Zihlerstand, sollen nur moglichst ori-
ginalgetreu und gut sichtbar abgebildet werden. Hier ist in der Regel nicht von einem
Werkcharakter des Fotos auszugehen.

Und genau dies ist vielfach — nicht immer — bei Bestandsfotografie in Kulturerbe-
Einrichtungen der Fall. Dann nimlich, wenn die Fotos der reinen Dokumentation der
Objekte dienen und gerade keine eigenstindige fotografische Interpretation gewollt
wird.

WIE MAN SKULPTUREN AUFNEHMEN SOLL.

YON HEINKICH WOLFFLIN
MIT ABBILDUNGEN,

Abb. 3. David von VERROOOmO, (Unrishitig Aufoahme.) Abb, 8, Davld von VEREOCCHIO. (Rickige Aufoshme )

Abbildung: Heinrich Wolfflin: Wie man Skulpturen anfnebmen soll, in: Zeitschrift fiir
Bildende Kunst, Folge 8, 1897.
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Der Kunsthistoriker Heinrich Wolfflin (1854-1945) vertrat bereits die Ansicht, es gibe
bei Fotografien von Skulpturen Standardansichten, die eingehalten werden miissten.!®
Und obwohl — und auch weil — diese Frage unter Kunsthistorikern kontrovers disku-
tiert wurde, haben sich in der Praxis klare Kriterien fiir die Bestandsfotografie von
Skulpturen herausgebildet, die auch in Handreichungen festgehalten wurden und wer-
den. Wolfflin wurde zwar mit dem Argument widersprochen, dass eine Skulptur aus
unterschiedlichen Perspektiven auch sehr unterschiedlich wirke. Doch gerade dieser
Widerspruch hat die Entwicklung von Aufnahmestandards befordert, um Fotos, die
nur der Bestandsdokumentation dienen, vergleichbar zu machen. Gerade fiir Skulptu-
ren gab und gibt es deshalb klare Vorgaben fiir die Fotografie, um zu gewahrleisten,
dass die Skulptur als solche wiedergegeben wird und nicht die individuelle Interpre-
tation des Fotografen die Wiedergabe dominiert. Es geht der Bestandsfotografie im
engeren Sinn — also der Fotografie zur Dokumentation des Bestandes — um die
Objekte im Bestand, nicht um deren Interpretation.

Hier gilt erneut, was insgesamt fiir Reproduktionen gilt: Wird angestrebt, ein Werk
moglichst originalgetreu wiederzugeben oder geht es um die Interpretation des Werks?
Ein Gemeinplatz wie ,Jede Reproduktion ist eine Interpretation® steht dieser Unter-
scheidung nicht entgegen. Diese Aussage mag medienwissenschaftlich ein sinnvoller
Hinweis auf die mit Reproduktionen oft unvermeidbar verbundenen Verinderungen
sein — fiir die Frage, ob das urheberrechtlich fiir den Werkschutz notwendige Mafl an
Individualitit einer Abbildung vorliegt, sagt er indes nichts aus. Denn selbst, wenn
es bei jeder Reproduktion auch zu kleineren Verinderungen kommt, so ist es doch
ein Unterschied, ob diese als bewusste Interpretationen gewollt sind oder lediglich
als unvermeidliche Begleiterscheinung auftreten, ob die Interpretation oder die Doku-
mentation des Objektes zentral bei der Fotografie ist.

Anders ausgedriickt: Entscheidend fiir den Werkcharakter der Fotografie eines drei-
dimensionalen Objektes ist, ob diese kreativer Ausdruck einer eigenen Welterfahrung
des Fotografen ist oder ob das (leblose) Objekt zentral ist, das nach festen Regeln
abgebildet werden soll.

Neben der Objektfotografie nach festen Vorgaben ist auch dann nicht von einem
Lichtbildschutz auszugehen, wenn Fotos in einem seriellen Verfahren mit vorgege-
benen Parametern hergestellt werden. Vielfach werden in Kulturerbe-Einrichtungen
Bestandsfotos in einer gut ausgeleuchteten Fotobox mit fest installierter Standkamera
gefertigt. Dabei werden keine Gestaltungsentscheidungen getroffen, vielmehr werden
die Objekte in die Fotobox gelegt und es wird auf den Ausloser gedriickt. Die Foto-
grafien, die hierbei entstehen, sind blofle Lichtbilder und mithin gemeinfrei, sofern die
fotografierten Objekte gemeinfrei sind.

Ginzlich anders sind Fotos zu bewerten, bei denen die Interpretation von gemein-
freien Objekten im Vordergrund steht. Dies ist insbesondere in der Architekturfoto-
grafie der Fall. Aber auch bei Skulpturen kann dem Foto als kreativer Ausdruck der

15 O https://doi.org/10.11588/artdok.00007672.
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personlichen Erfahrung des Fotografen Werkcharakter zuzusprechen sein.!® In diesen
Fillen andert auch die Gemeinfreiheit der Vorlage nichts an dem urheberrechtlichen
Schutz der Fotografie als Werk.

V. Abgrenzungsschwierigkeiten

Die Schwierigkeit, die Werkeigenschaft einer Fotografie, ihren individuellen Charakter
als eine personliche, geistige Schopfung festzustellen, ist der Grund fiir die Einfithrung
des Lichtbildschutzes nach §72 UrhG. Damit unterstreicht dieses Leistungsschutz-
recht aber auch die Wichtigkeit eines besonderen Mafles an Individualitit fur den
Werkschutz. Denn ohne diese Anforderungen wire jedes Foto dreidimensionaler
Objekte geschiitzt und der leistungsschutzrechtliche Schutz tiberfliissig.

Keine Rolle fiir die Abgrenzung spielt, welcher Aufwand fiir die Fotoaufnahmen
betrieben wird. Wie oben bereits ausgefiihrt, gibt es keinen urheberrechtlichen Werk-
schutz nur aufgrund von Aufwand und Investitionen. Es gibt auch keinen indirekten
Zusammenhang. Eine Fotografie nach klaren Vorgaben zu machen, kann extrem auf-
wiandig sein, es bedarf Ausleuchtung und technischen Equipments, um die Vorgaben
einzuhalten. Auf der anderen Seite kann auch mit geringem Aufwand ein Foto entste-
hen, bei dem sich die Gestaltungsentscheidungen des Fotografen niederschlagen und
das sich folglich auch durch besondere Individualitit auszeichnet.

Auch bei der Bestandsfotografie kulturellen Erbes ist zu schauen, ob in der indi-
viduellen Gestaltung der Fotos das spezifische Welterleben des Fotografen zum Aus-
druck kommt. Oder ob - oft mit hohem technischen Aufwand - festgelegten Vorgaben
der Darstellung entsprochen wird.

Als Niherungswert fur die Abgrenzung wird man bei Fotos von Skulpturen, die —
vergleichbar mit Fahndungsfotos — gut ausgeleuchtet aus standardisierten Perspektiven
aufgenommen wurden, die fir eine Werkeigenschaft notwendige Schopfungshohe ver-
neinen.

VI. Nennung des Fotografen

Eine gesetzliche Pflicht zur Nennung des Fotografen gibt es nicht nur bei urheber-
rechtlich geschiitzten Werken, §13 UrhG, sondern aufgrund des Verweises in §72
auch bei einfachen Lichtbildern.!” Dies ist bei der Reproduktionsfotografie wegen § 68
aber nur noch relevant, wenn ein noch urheberrechtlich geschiitztes Werk fotografiert
wird.

16 Auch Dreier, in: Dreier/Schulze, 8. Auflage 2025, § 68, R. 6 schreibt, dass ,grofie Teile der
Architekturfotografie und der Fotografie von Skulpturen, Plastiken und dreidimensionalen
Assemblagen [...]“ eine personliche geistige Schopfung darstellen, geht aber leider nicht auf

die hier gemachte Differenzierung bei der Bestandsfotografie ein.
17 3,3745 (3747). Preuflische Kunstwerke, BGH GRUR 2015, 578 (579).
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Doch es sehen die zwischen Institutionen und Fotografen geschlossenen Vertrige
hiufig eine Pflicht zur Nennung des Fotografennamens vor. Eine solche vertragliche
Verpflichtung ist einzuhalten. Sie gilt jedoch nur zwischen den Vertragspartnern, nicht
hingegen fiir Dritte, die das Reproduktionsfoto verwenden.

Nennungen sind allerdings auch dort sehr verbreitet und tiblich, teilweise auch als
Vorgaben guter wissenschaftlicher Praxis mit gewisser Verbindlichkeit, wo keine urhe-
berrechtliche oder vertragliche Verpflichtung zur Nennung besteht. Beispielsweise ist
Ublich, auch bei Zitaten gemeinfreier Werke den Urheber zu nennen. In Impressen von
Biichern ist iiblich, den Buchdrucker zu nennen, auch wenn dieser keinen urheber-
rechtlich relevanten Beitrag leistet. Die Nennung des Reproduktionsfotografen eines
gemeinfreien Werks, der groflen technischen Aufwand betreibt und auch technisches
Konnen unter Beweis stellt, kann insofern als ein Zeichen der Anerkennung dieser
Leistung auch dann geboten sein, wenn seine Arbeit nicht urheberrechtlich relevant ist
und insofern keine rechtliche Verpflichtung zur Nennung besteht. Hierbei handelt es
sich aber um unverbindliche Normen der sozialen Ublichkeit und nicht um urheber-
rechtliche Verpflichtungen.

VII. Sachenrecht und § 68 UrhG

Der Grundsatz ,,Gemeinfrei muss gemeinfrei bleiben”, den der europiische Gesetzge-
ber durch Art. 14 im Urheberrecht zur Geltung gebracht hat, wirke sich auch auf einen
anderen Ansatz aus, die Verbreitung und Nutzung von Fotos gemeinfreier Werke ein-
zuschrinken — nimlich fiir bestimmte Konstellationen aus dem sachenrechtlichen
Eigentum an einem Werk ein Recht an dessen Bild abzuleiten.

Zwar gibt es kein allgemeines Recht am Bild einer Sache. Der fiir Immobilien
zustandige V. Zivilsenat des BGH hat aber in seinen zwei Entscheidungen ,,Preuf3i-
sche Girten und Parkanlagen” ein Recht des Grundeigentiimers abgeleitet, gegen die
kommerzielle Verwertung von verbotswidrig auf seinem Grundstiick gemachten Fotos
vorzugehen.!® Ankniipfungspunkt war die Befugnis des Grundeigentiimers, das Betre-
ten des Grundstiicks an Bedingungen zu kniipfen.

Das geschehe durch ein Fotografierverbot. Werde dieses verletzt, konne er gegen
den Verletzer wegen unzuldssiger Eigentumsbeeintrichtigung vorgehen, § 1004 BGB.
Dieser Anspruch richtet sich gegen den Fotografen. Er kann auch gegen einen — nicht
personenidentischen — spiteren Verwerter vorgehen, wenn der Fotograf das Grund-
stiick lingst verlassen hat. Diese, in der Literatur stark kritisierte!” Ausweitung der
Befugnisse des Sacheigentiimers wird in zweifacher Weise begrindet: Er deutet die
Verwertung der Abbildungen als Fruchtziehung nach §99 Abs.3 BGB, die dem

18 ht, 6. Aufl. 2020, UrhG Vor § 1 Rn. 47; Stieper NJW 2023, 3745 (3747).
Preuflische Kunstwerke, BGH GRUR 2015, 578 (579).

19 Vgl. etwa Lehment GRUR 2011, 327; Schippan ZStV 2011, 210 (215f.); Stieper ZUM 2013,
574; Ohly, in: Schricker/Loewenheim, Urheberrecht, 6. Aufl. 2020, UrhG Vor §1 Rn. 47;
Stieper NJW 2023, 3745 (3747).
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Grundstiickseigentiimer zusteht. Auflerdem vertiefe die kommerzielle Verwertung die
urspringliche Eigentumsbeeintrichtigung.

Eine Anwendbarkeit dieses Anspruchs auch auf bewegliche Sachen hat der BGH
zwar offen gelassen, er hat jedoch betont, dass Voraussetzung fiir einen Anspruch
gegentiber spiterer kommerzieller Nutzung sei, dass die Motive

wl-] micht frei zuginglich waren und auch keine Erlanbnis zum Fotografieren
erteilt worden war. Eine rechtswidrige Eigentumsverletzung kommt nimlich nur in
Betracht, wenn die Fotografien unter Verletzung der dem Eigentiimer zustehenden
Befugnis entstanden sind, andere vom Zugang zur Sache oder von deren Anblick
auszuschliefSen und ihnen damir die Moglichkeit der Ablichtung und deren Verwer-
tung abzuschneiden oder zumindest zu erschweren. “%°

Im Gesetzgebungsverfahren zu § 68 UrhG wurde die Forderung erhoben, eine Beru-
fung auf das Sacheigentum bei Fotos gemeinfreier Werke ausdriicklich gesetzlich aus-
zuschlieflen.?!

Doch auch ohne ausdriickliche gesetzliche Regelung enthilt § 68 UrhG eine Wert-
entscheidung gegen den Schutz der Abbildung gemeinfreier Werke. Ein aus dem Sach-
eigentum abgeleitetes Recht gegen die kommerzielle Nutzung von Fotografien ist
daher abzulehnen.?? In der , Friesenhaus“-Entscheidung hat der BGH mit Blick auf die
Panoramafreiheit den Grundsatz formuliert, dass sachenrechtliche Verfiigungsrechte
an einem Bild nicht weitergehen dirfen als urheberrechtliche und es diesbeziiglich zu
keiner widerspriichlichen Bewertung kommen diirfe. Danach sind die Wertungen des
Urheberrechts auf das Sachenrecht zu iibertragen. Dies gilt insbesondere angesichts
des Erwidgungsgrunds 53, der betont, dass die Verbreitung von originalgetreuen Ver-
vielfiltigungen gemeinfreier Werke zum Zugang zur Kultur und ihrer Forderung und
zum Zugang zum kulturellen Erbe beitragt. Mit diesem gesetzgeberischen Ziel ist ein
dinglich wirkendes, auf dem Eigentumsrecht fuflendes Quasi-Immaterialgtiterrecht an
gemeinfreien Kunstwerken schwer in Einklang zu bringen.??

VIII. Auswirkungen auf Nutzungsbedingungen gemeinfreier Werke

Vielfach wird von Kulturerbe-Einrichtungen oder Bildagenturen die Nutzung der
Abbildungen von gemeinfreien Werken auch vertraglich eingeschrinkt, meist durch
allgemein geltende Nutzungs-bedingungen. Es stellt sich aber die Frage, ob solche ver-
traglichen Nutzungsbeschrinkungen von Abbildungen gemeinfreier Werke tiberhaupt
(noch) zulissig sind. Dies ist zumindest bei allgemein geltenden Nutzungsbedingun-
gen zu verneinen.

20 Preuffische Kunstwerke, BGH GRUR 2015, 578 (579).

21 Wairtenberger/Freischem GRUR 2019, 1140 (1151); Stang ZUM 2019, 668 (674); Ohly ZUM
2021, 745 (749).

22 Ohly ZUM 2021, 745 (749).

23 Felix Stang ZUM 2019, 668 (674).
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Denn die Neuregelung des § 68 UrhG und die gesetzgeberische Wertentscheidung,
die Gemeinfreiheit gegen die Aushebelung durch gesonderte Rechte an Reproduktio-
nen zu schiitzen, hat auch Auswirkungen auf die Wirksamkeit solcher Nutzungsbedin-
gungen. Denn Art. 14 DSM-Richtlinie wie auch §68 UrhG betont die zeitliche
Begrenzung urheberrechtlichen Schutzes.

Die zeitliche Begrenzung des urheberrechtlichen Schutzes ist insofern ein wesentli-
cher Grundgedanke der gesetzlichen Regelung. Damit aber ist ein Abweichen davon
durch vorformulierte, allgemein geltende Nutzungsbedingungen nach §307 Abs.2
Nr. 1 BGB unwirksam.

Dem spricht auch nicht entgegen, dass der BGH in seiner Museumsfoto-Entschei-
dung ein allgemeines Fotografierverbot fir zuldssig erachtet hat. Denn er begrindet
dies auch damit, dass mit einem solchen Verbot noch weitere legitime Zwecke, wie ein
reibungsloser Museumsbetrieb, verfolgt werden konnen.

Zum einen ist die Entscheidung vor der DSM-Richtlinie ergangen, die ja gerade
in Reaktion darauf die Nutzung der Abbildungen gemeinfreier Objekte sicherstellen
wollte. Zum anderen wiirde diese Begriindung nicht ausreichen, wenn es um Nut-
zungsbedingungen fiir Scans oder Abbildungen durch Nutzer von Archiven geht, bei
denen — anders als bei Besuchern eines Museums, die zum Zwecke des Fotografierens
vor den Objekten verweilen — eine Beeintrachtigung Dritter oder des Betriebsablaufs
durch die Nutzung ausscheidet.

Besonders fragwiirdig werden die — ohnehin als AGBs unwirksamen — Beschrin-
kungen der Nutzung gemeinfreier Abbildungen von Kulturerbe-Einrichtungen
dadurch, dass diese Institutionen ihre Besucher dadurch schlechter stellen als jeden
Dritten. Denn fiir Dritte gilt eine zwischen Institution und Besucher getroffene Ver-
einbarung ja nicht, diese konnen Abbildungen gemeinfreier Objekte frei nutzen.

RuZ 5. Jg. 3/2024
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Zusammenfassung: Mit den in § 68 UrhG in deutsches Recht umgesetzten Art. 14 DSM-
RL hat der europiische Gesetzgeber die Grundentscheidung getroffen, die Gemeinfreiheit
zu schiitzen. Dies richtet sich vor allem gegen eine Umgehung der zeitlichen Begrenzung
durch Reproduktionen. Bei der Reproduktionsfotografie greift die Neuregelung nicht nur
bei ,,Flachware®, also beispielsweise Gemilden oder Zeichnungen, sondern auch bei Skulp-
turen und anderen dreidimensionalen Objekten, sofern ihre Fotografie lediglich der
Bestandsdokumentation dient und nicht die eigene kreative Interpretation des Objekts im
Vordergrund steht.

Die gesetzgeberische Grundentscheidung hat aber auch Auswirkungen auf andere Versu-
che, die urheberrechtliche Gemeinfreiheit zu umgehen, etwa tber das Konstrukt sachen-
rechtlicher Anspriiche oder durch allgemeine Geschiftsbedingungen.

Summary: With Article 14 of the DSM Directive, transposed into German law in § 68
UrhG, the european legislator has taken the fundamental decision to protect the public
domain. This is primarily aimed at preventing the circumvention of time limits of protec-
tion through reproductions In the case of reproduction photography, the new regulation
applies not only to paintings or drawings, but also to sculptures and other three-dimen-
sional objects, provided that the photograph is used solely for the purpose of documenting
the inventory and does not focus on the photographer's own creative interpretation of the
object.

However, the fundamental legislative decision also has implications for other attempts to
circumvent copyright public domain, such as through the construct of property rights
claims or through general terms and conditions.

© Paul Klimpel
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